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Ⅰ. 問題の所在と本稿の課題
　本論文は，拙稿А㈶1 票の較差㈵訴訟としての㈶公選法 204 条の憲法訴
訟【・考Б（以下，前稿という。)(1)に続くものである。
論　説
　├1 票の較差」訴訟でない「公選法 204 条の
憲法訴訟」・考（1）
佐 々 木　弘 通
(1) 辻村みよ子先生古稀記念論集㈶憲法の普遍性と歴史性㈵（2019 年，日本評論
社）691 頁以下。
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　本稿の最初に，前稿の標題に即して，前稿・本稿における言葉の定義を確
認しよう。まず，А1 票の較差Б訴訟とは，選挙人が所属する選挙区が異な
ることにより，А各選挙人の投票の価値，すなわち各投票が選挙の結果に及
ぼす影響力Б（最大判昭和 51（1976）年 4月 14 日民集 30 巻 3 号 223 頁〔以下
А1976 年判決Бという。〕の法廷意見А一ブБ第 3段落）に較差が生じていること
が，違憲である（憲法上の平等原則に違反する，または憲法上の平等権を侵害す
る，または憲法上の選挙権を侵害する），との主張（ないし憲法上の争点）を伴っ
て提起される訴訟のことである。
　次に，А公選法Бとは，言うまでもなく公職選挙法の略記である。その上
で，А元来，〔公選法 204 条の〕訴訟は，公選法の規定に違反して執行された
選挙の効果を失わせ，改めて同法に基づく適法な再選挙を行わせること（同
法 109 条 4 号）を目的とし，同法の下における適法な選挙の再実施の可能性
を予定するものであるから，同法自体を改正しなければ適法に選挙を行うこ
とができないような場合を予期するものではな〔い〕Б（1976 年判決の法廷意見
А三Б第 4段落。〔〕内は引用者，以下同じ。）。このような基本的な出発点を踏ま
えて，前稿・本稿は，まず，公選法規定が合憲・有効であるという前提の下
でА公選法の規定に違反して執行された選挙の効果を失わせ，改めて同法に
基づく適法な再選挙を行わせること……を目的Бとする公選法 204 条の訴訟
を，А公選法 204 条の訴訟プロパーБと呼ぶ。そしてそれに対して，公選法
規定の合憲性に関する争点を取り上げてその実体判断を行う公選法 204 条の
訴訟を，А公選法 204 条の憲法訴訟Бと呼ぶ。前稿（698┡707 頁）で確認した
ように，А公選法 204 条の憲法訴訟Бは，公選法 204 条の通常の法解釈とし
ては認めることができないものであり，理論的には，憲法による何らかの働
きを受けて最高裁が法創造を行ったと理解すべきものである。
　前稿（693 頁）で述べたように，最高裁の判例に着目してА公選法 204 条
の憲法訴訟Бに関する歴史を辿ると，次のようになる。この訴訟はまず，А1
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票の較差Б訴訟として最大判昭和 39（1964）年 2月 5日民集 18 巻 2 号 270
頁（以下А1964 年判決Бという。）で初登場し，1976 年判決を経てやがて確立
した（第 1段階）。次にこの訴訟は，すぐ後で検討する 1999 年の②事件判決
と③事件判決で，А1 票の較差Бに限らない様々な憲法上の争点を取り上げ
るА公選法 204 条の憲法訴訟Б一般へと展開した（第 2段階）。ところがこの
訴訟は，最二小決平成 26（2014）年 7月 9日判時 2241 号 20 頁（以下А2014
年決定Бという。）以降，ある種の憲法上の争点は取り上げないものとなった
（第 3段階）。
　┴公選法 204 条の憲法訴訟Бのありようを第 2段階から第 3段階へと転換
させた 2014 年決定の意義を検討し始めると，むしろ第 2段階までのА公選
法 204 条の憲法訴訟Бそれ自体を，憲法上どのように理解・把握し，また評
価すべきかという問いが，十分に解明されないままであったことが，自ずと
明らかになってくる。すなわち，まずは，А公選法 204 条の憲法訴訟Бの第
1段階・第 2段階それぞれは，判例法の現実として，どういう訴訟であると
理解されるか。それを踏まえて次に，それぞれは，憲法上どういう性格の訴
訟だと理解されるか。つまり，憲法上要請された訴訟か，それとも，憲法上
許容された枠の中で裁判所が裁量的に権限行使を行って創造した訴訟か，あ
るいはその枠を超えた違憲な権限行使と見るほかない訴訟か。憲法上許容さ
れた枠の中での権限行使だと理解された場合，さらにその行使の仕方に何か
憲法上のルールはないのか。こうした問いである。こうした問いを解明して
はじめて，2014 年決定がА公選法 204 条の憲法訴訟Бをさらに第 3段階へ
と変化させたことの意義と問題点を明らかにできると考えられる。
　前稿は，専ら第 1段階のА公選法 204 条の憲法訴訟Бを対象として，上記
問いの解明に取り組んだ。А1 票の較差Б訴訟においては，А選挙権の内容の
平等，換言すれば，各選挙人の投票の価値，すなわち各投票が選挙の結果に
及ぼす影響力において……平等であること〔の〕要求Б（1976 年判決の法廷意
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見А一ブБ第 3段落第 1文），というА国民の基本的権利Б(2)の侵害の有無が問
題となっている。憲法 32 条は裁判所に対して，自己の憲法上の権利が侵害
されたという原告の違憲主張に対して実効的な裁判的救済を何らかの訴訟で
与えること（その違憲主張を実体的に判断し裁定する場を確保し，違憲だと判断す
る場合にはそれに対する適切な救済を与えること）を，要請している（ないし義務
づけている）。第 1段階のА公選法 204 条の憲法訴訟Бは，この憲法上の要請
に応えて，裁判所が，公選法 204 条の規定をА借用適用Бする形で創造し
た，いわゆるА基本権訴訟Бであると捉えうる，と前稿（707┡714 頁）では考
えた。
　本論文は，前稿の検討を土台としながら，今度は第 2段階のА公選法 204
条の憲法訴訟Бを対象として，上記問いの解明に取組むことを課題とする。
Ⅱ. А公選法 204 条の憲法訴訟Б一般への展開（第 2段階）
1. 1994 年А政治改革Бを受けた，1999 年判決
　┴公選法 204 条の憲法訴訟Бが，第 2段階へと展開するきっかけとなった
のは，1994 年の公選法改正により，衆議院議員の選挙制度が，従来の中選
挙区単記投票制から，小選挙区比例代表並立制（以下А並立制Бという。）に
改められたことだった。この改正後に初めて実施された 1996 年 10 月 20 日
施行の総選挙（第 41 回）について，東京高裁管内の各地の選挙区ИЙ小選挙
区選挙の選挙区（以下А小選挙区Бということがある。），及び比例代表選挙の選
(2) この権利を平等権と選挙権のいずれと捉えるべきかがさらに問題となるが，理
論的には選挙権と捉えるべきだと考えられる。前稿 712 頁注 36 を参照。
　糠塚康江А奥平先生の選挙権論ИЙА選挙権論争Б再訪Б樋口陽一・中島
徹・長谷部恭男編㈶憲法の尊厳　奥平憲法学の継承と展開㈵（2017 年，日本評
論社）319 頁以下，は，奥平康弘氏の選挙権論を諸学説の分布の中において咀
嚼し直しながらそれを物差しにして判例理論の現状を点検・評価する。
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挙区（以下А比例代表選挙区Бということがある。）ИЙの選挙人らによって，
多数の公選法 204 条の訴訟が提起された。原告らはこれらの訴訟で，新しく
採用された選挙制度についての違憲性を，様々な点で，また様々な次元で，
主張したのである。これらの訴訟について，最高裁大法廷は，1999 年 11 月
10 日に，計 31 件の判決を言い渡した。その内の 3件が最高裁判所民事判例
集（以下А民集Бという。）に登載された(3)（最大判平成 11（1999）年 11 月 10 日
民集 53 巻 8 号 1441 頁〔以下，本件をА①事件Бという。〕，民集 53 巻 8 号 1577 頁
〔以下，本件をА②事件Бという。〕，民集 53 巻 8 号 1704 頁〔以下，本件をА③事件Б
という。〕）。ここでのポイントは，1999 年の一連の大法廷判決が，公選法 204
条の訴訟で，А1 票の較差Бの合憲性とは別の様々な憲法上の争点について
実体判断に立ち入ったことであり，かつ，そうすることの可否について，
1964 年判決がА1 票の較差Бの争点についてそうしなかったのと同様に，何
も議論しなかったことである。それらがどんな憲法上の争点であったのか
を，民集登載の 3件に即して確認しよう。
　なお，最高裁が公選法 204 条の訴訟においてどのような憲法上の争点に対
して実体判断を行ったかを把握するに際しては，上告人の憲法上の主張その
ものではなく，それを最高裁がどのような内容のものと受け止めたか，現に
最高裁が実体判断を行ったのはどのような憲法上の争点に対してか，を把握
することこそが重要である。ゆえに本稿を通じて，そこに着目する方法を採
る。
2. 1999 年の①事件判決ИЙА1 票の較差Б訴訟としてのА公選法 204 条の
憲法訴訟Б
　まず，小選挙区選挙の選挙区（東京第 8区）の選挙人が提起した①事件で
(3) 大橋寛明・最判解民事篇平成 11 年度（下）720 頁以下（①事件判決の調査官
解説），721 頁。
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最高裁は，次のような憲法上の争点を検討対象とした(4)。第 1に，小選挙区
選挙の選挙区改定案の作成基準として，いわゆる一人別枠方式を定める，衆
議院議員選挙区画定審議会設置法（以下А区画審設置法Бという。）3条 2項
（平成 24 年法律 95 号改正前）は，両議院議員の全国民代表性を定める憲法 43
条 1 項や，投票価値の平等という憲法上の要請に違反しないかどうか。第 2
に，同規定に従って小選挙区選挙の選挙区の区割りを定めた公選法の区割規
定（13 条 1 項，別表第 1）は，投票価値の平等という憲法上の要請に違反しな
いかどうか。
　この①事件の最高裁大法廷判決が公選法 204 条の訴訟で取り上げて実体判
断に立ち入った憲法上の争点は，小選挙区間のА1 票の較差Бが合憲かどう
かに関する争点である(5)。すなわち，上記の第 2の争点は，選挙人の所属す
(4) 本文で以下に記述する憲法上の争点は，①事件判決の法廷意見がА三 1Б第 2
段落でА論旨Бとして取り上げた上で，А三 3Бでそれに答えている内容に即
してまとめた。
(5) なお，この争点を，94 年改正以前の公選法による中選挙区制の下での選挙区
（以下А中選挙区Бということがある。）間のА1 票の較差Бの合憲性という争
点と比べると，以下の 3点の相違点を指摘できる。第 1に，中選挙区間のА1
票の較差Бが合憲かという争点は，選挙区割りの線引きそのことは問題とせず
に，既存の選挙区割りの下で各選挙区にどのように定数を配分するかを定める
定数配分規定の合憲性という争点と結びついた。それが，小選挙区間のА1 票
の較差Бが合憲かという争点においては，小選挙区制ではどの選挙区にも定数
1が配分されるので定数配分は問題とならず，どのように選挙区の線引きを行
ったかの区割規定の合憲性という争点と結びついた。第 2に，並立制下の小選
挙区選挙に関しては，選挙区間のА1 票の較差Бの合憲性という争点とは別
に，区割り基準を一人別枠方式として定める区画審設置法 3条 2項の合憲性と
いう争点も，提起された。それに対して，94 年の公選法改正以前の中選挙区
制については，選挙区割と各選挙区への議員定数配分の基準を定める法律規定
がそもそも存在しなかったため，このような争点は提起されなかった。この点
と関連して第 3に，中選挙区制下でのА1 票の較差Бの違憲主張は，合憲な内
容で制定された定数配分規定が，制定以後に進行した激しい人口移動のために
現状では違憲だとして，定数配分の改定要求を行うものだった。それに対し
て，①事件のА1 票の較差Бの違憲主張は，たんなる選挙区割りの線引きの改
定要求にとどまらず，投票価値の平等の実現のためにА実行可能な最大限の努
力Б（原審における原告の主張。参照，大橋・前掲注（3），726 頁。）を国会が
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る選挙区の違いにより，А各選挙人の投票の価値，すなわち各投票が選挙の
結果に及ぼす影響力Бに違憲な較差が生じていないか，という争点であり，
また，上記の第 1の争点は，一人別枠方式という選挙区割りの基準が，選挙
人の所属する選挙区の違いにより，А各選挙人の投票の価値，すなわち各投
票が選挙の結果に及ぼす影響力Бに違憲な較差が生じる，という結果をもた
らしていないか，という争点である。こうした，小選挙区間のА1 票の較
差Бの争点は，正にА1 票の較差Бの争点であるという点において，従来の
中選挙区間のА1 票の較差Бの争点と同質である(6)。ゆえにこの訴訟は，А1
票の較差Б訴訟としてのА公選法 204 条の憲法訴訟Бに他ならず，前稿の理
解に従えば，А基本権訴訟Бだと把握可能である。
3. 1999 年の②事件判決と③事件判決ИЙ判断対象とした憲法上の諸争点
　次に，比例代表選挙の選挙区（東京都選挙区）の選挙人が提起した②事件
で最高裁は，以下のような憲法上の争点を検討対象とした(7)。第 1に，小選
挙区選挙において落選した者であっても比例代表選挙において当選人となり
うるものとする重複立候補制それ自体が，憲法に違反しないかどうか。第 2
に，重複立候補できる者が，小選挙区選挙において自己の団体に所属する者
を候補者として届け出ることのできるА候補者届出政党Б（公選法 86 条 1 項 1
行わないで制定した選挙制度それ自体が違憲だ，というトーンを帯びている。
　なお，今のА第 1Бの点と関連して，稲葉馨А衆議院議員選挙区の区割基準
に関する一考察Б糠塚康江編㈶代表制民主主義を再考するИЙ選挙をめぐる三
つの問い㈵（2017 年，ナカニシヤ出版）83 頁以下，が標題の主題に関して教示
に富む。
(6) 同趣旨，大橋・前掲注（3），736 頁。
(7) 本文で以下に記述する憲法上の争点は，②事件判決の法廷意見がА三 1Б第 3
段落でА論旨Бとして取り上げた上で，А三 2Бでそれに答えている内容（本
文のА第 1Б～А第 4Бの争点）と，А三 3Б第 1段落でА論旨Бとして取り上
げた上で，その第 2段落でそれに答えている内容（本文のА第 5Бの争点），
に即してまとめた。
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号，2号所定の要件を充足する政党その他の政治団体。）に所属する者に限られて
いること（同法 86 条の 2第 4項）が，憲法の保障する立候補の自由や選挙権
の行使を侵害しないかどうか。第 3に，比例代表選挙の候補者名簿（以下
А衆議院名簿Бという。）を届け出た衆議院名簿届出政党等（同法 86 条の 2第 1
項各号〔1号～3号〕のいずれかに該当する政党その他の政治団体。）の名簿に登載
できる候補者数は比例代表選挙の各選挙区の定員数を超えることができない
が，重複立候補者数はこの計算上除外されるものとされており（同法 86 条の
2第 5項），かつ，比例代表選挙において衆議院名簿届出政党等の行いうる選
挙運動の規模が，名簿登載者数に応じて拡大される趣旨が定められている
（同法 141 条 3 項，144 条 1 項 2 号，149 条 2 項，150 条 5 項等）結果として，А候
補者届出政党Бである衆議院名簿届出政党等（同法 86 条の 2第 1項 1号・2号
のいずれかに該当する政党その他の政治団体。）と，そうでない衆議院名簿届出
政党等（同法 86 条の 2第 1項 3号に該当する政党その他の政治団体。)(8)との間に，
行いうる選挙運動上の差異を生じることが，違憲な差別的取扱いや憲法上の
選挙権の十全な行使の侵害に当たるかどうか。第 4に，複数の重複立候補者
の比例代表選挙における当選人となるべき順位が名簿において同一のものと
された場合には（同法 86 条の 2第 6項），その者の間では当選人となるべき順
位が小選挙区選挙の結果を待たないと確定せず（同法 95 条の 2第 3項），選挙
の時点では確定しないことが，憲法上の直接選挙原則に違反しないかどう
か。第 5に，比例代表選挙の 11 の各選挙区について，その定数に，各選挙
区内の小選挙区選挙の全選挙区の定数を加算して合計定数を算出した上で，
(8) 公選法 86 条の 2第 1項 1号～3号は，比例代表選挙に関する衆議院名簿届出
政党等の要件を定めるが，その 1号と 2号の規定は，小選挙区選挙に関する
А候補者届出政党Бの要件を定める同法 86 条 1 項の 1号と 2号の規定と，同一
である。その結果，衆議院名簿届出政党等は，本稿本文で述べたように，同時
にА候補者届出政党Бであるもの（同法 86 条の 2第 1項 1号・2号）と，そ
れ以外のもの（同条同項 3号）とに，区別できる。
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比例代表選挙の南関東選挙区と東海選挙区それぞれの合計定数を比較する
と，人口の多い前者に対して人口の少ない後者よりも少ない合計定数が配分
されるという逆転現象が生じていることが，投票価値の平等という憲法上の
要請に違反しないかどうか。
　最後に，小選挙区選挙の選挙区（東京第 5区）の選挙人が提起した③事件
で最高裁は，次のような憲法上の争点を検討対象とした(9)。第 1に，小選挙
区制は，死票率が高く，得票数の少ない政党が得票数の多い政党よりも多く
の議席を獲得し得る，いわゆる多数代表制に立つ制度であるから，この制度
を採用したことは，国民代表の憲法原理に抵触し，特別多数決を定めた憲法
55 条，57 条 1 項，59 条 2 項等の趣旨を没却し，多数支配の憲法原則に矛盾
し，憲法の認める立候補の自由，選挙の自由，結社の自由等を侵害するもの
として，違憲でないかどうか。第 2に，区画審設置法 3条 2項と公選法の区
割規定が，投票価値の平等という憲法上の要請に違反しないかどうか（①事
件のА第 1┵・┴第 2Бと同趣旨の争点だが，憲法 43 条違反に関する争点を含まな
い。）。第 3に，小選挙区選挙において，А候補者届出政党Бは，候補者本人
のする選挙運動とは別に，自動車，拡声機，文書図画等を用いた選挙運動や
新聞広告，演説会等を行うことができ（公選法 141 条 2 項，142 条 2 項，149 条
1 項，161 条 1 項等），また候補者本人はすることができない政見放送をするこ
とができる（同法 150 条 1 項）が，その結果，А候補者届出政党Бに所属する
候補者とこれに所属しない候補者との間に生ずる選挙運動上の差異が，憲法
14 条 1 項による候補者間の平等の要請に違反しないかどうか。
(9) 本文で以下に記述する憲法上の争点は，③事件判決の法廷意見がА三 1Б第 3
段落でА論旨Бとして取り上げた上で，А三 2・3・4Бでそれに答えている内
容に即してまとめた。
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4. А1 票の較差Б訴訟でないА公選法 204 条の憲法訴訟Бの出現
　以上，1999 年の①事件～③事件で最高裁が検討対象とした憲法上の争点
を確認した。まとめると，①事件判決では，新しい選挙制度である並立制下
の小選挙区選挙における小選挙区間のА1 票の較差Бに関する憲法上の争点
が判断対象とされた。それに対して，②事件判決では，並立制下の比例代表
選挙の選挙制度に関して，主に重複立候補制度を採用したことに伴う選挙制
度上の合憲性問題が，А第 1БからА第 4Бの憲法上の争点として上告人から
提起され，それらが判断対象とされた。また，③事件判決では，並立制下の
小選挙区選挙の選挙制度に関して，同制度上の合憲性問題が，А第 1Бと
А第 3Бの憲法上の争点として上告人から提起され，それらが判断対象とさ
れた。このように，②事件判決と③事件判決はいずれも，А1 票の較差Бと
は異なる憲法上の争点を主たる判断対象とした判決である。
　ただ，③事件判決におけるА第 2Бの争点は，既に簡単に触れたように，
①事件と同趣旨の争点であり，А1 票の較差Бの争点であった。また，②事
件判決におけるА第 5Бの争点に対しては，最高裁は，А所論のように選挙
区割りを異にする 2つの選挙の議員定数を一方の選挙の選挙区ごとに合計し
て当該選挙区の人口と議員定数との比率の平等を問題とすることには，合理
性がないことが明らかБと述べた上で，А比例代表選挙の無効を求める訴訟
においては，小選挙区選挙の仕組みの憲法適合性を問題とすることはできな
い……。そして，比例代表選挙についてみれば，投票価値の平等を損なうと
ころがあるとは認められず，その選挙区割りに憲法に違反するところがある
とは認められないБ，と述べた（法廷意見А三 3Б第 2段落）。要するに，最高
裁は，②事件の上告人によるА1 票の較差Бに関する憲法問題の立て方を不
合理だとし，比例代表選挙区間のА1 票の較差Бに関する憲法上の争点とし
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てそれを受け止め直した上で，合憲の判断を示したのである(10)。ゆえに，
③事件判決の，А第 2Бの争点に関して実体判断を行った訴訟部分と，②事
件判決の，А第 5Бの争点に関して実体判断を行った訴訟部分は，いずれも
А1 票の較差Б訴訟としてのА公選法 204 条の憲法訴訟Бだったものと把握
される。
　それに対して，②事件判決については，А第 1БからА第 4Бの憲法上の争
点に関して実体判断を行った訴訟部分は，А1 票の較差Б訴訟でないА公選
法 204 条の憲法訴訟Бだった。また，③事件判決については，А第 1Бと
А第 3Бの憲法上の争点に関して実体判断を行った訴訟部分は，А1 票の較差Б
訴訟でないА公選法 204 条の憲法訴訟Бだったものと把握される。
　なお，最高裁は，①・②・③事件における，以上全ての争点について合憲
だと判断したが，小選挙区間のА1 票の較差Бの争点（①事件の 2つの争点と
③事件のА第 2Бの争点），及び③事件のА第 3Бの争点については，5名の裁
判官が反対意見に回り，違憲だと判断した（9対 5）。反対意見は全て，事情
判決的手法による処理を行うべきだとした。
5. 衆議院議員選挙に関する，その後のА1 票の較差Б訴訟でないА公選法
204 条の憲法訴訟Б
　1999 年判決が判断対象とした第 41 回総選挙の次の総選挙である，2000 年
6 月 25 日施行の総選挙（第 42 回）についても，多数の公選法 204 条の訴訟
が提起された。それら全てに対して，最高裁第三小法廷は，2001 年 12 月 18
(10) ここに述べた，1999 年の②事件判決（大法廷）におけるА第 5Бの争点の提起
と，それに対する最高裁の受け答えは，本文で後に簡単に触れるように，2001
年の②事件判決（第三小法廷）では明示的に，また 2004 年の第三小法廷判決
では黙示的に，繰り返される。けれども，これらの判決で最高裁によりА合理
性がないБと判断された，この争点を提起した選挙人の側の考え方は，その
後，最高裁内部において，那須弘平裁判官と津野修裁判官によって展開され
た。前稿 695 頁注 7を参照。
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日に上告棄却の判決を言い渡した(11)。その内の 2件が民集に登載された
（最三小判平成 13（2001）年 12 月 18 日民集 55 巻 7 号 1647 頁〔以下，本件をА①事
件Бという。〕，民集 55 巻 7 号 1712 頁〔以下，本件をА②事件Бという。〕）。①事件
判決は，小選挙区選挙の選挙区（東京第 2区）の選挙人が提起した公選法 204
条の訴訟であり，本判決が実体判断の対象とした憲法上の争点は，1999 年
の③事件判決におけるА第 2БとА第 3Бの憲法上の争点と同一であった。
また，②事件判決は，比例代表選挙の選挙区（東京都選挙区）の選挙人が提
起した公選法 204 条の訴訟であり，本判決が実体判断の対象とした憲法上の
争点は，1999 年の②事件判決におけるА第 1БからА第 5Бの全ての憲法上
の争点と同一であった。ここでのポイントは，2001 年の①事件判決・②事
件判決が，1999 年の③事件判決におけるА第 1Бの憲法上の争点（小選挙区
制という選挙制度が合憲かという争点)(12)を除いた，1999 年の②事件判決・③
事件判決における全ての憲法上の争点について，再び，実体判断に立ち入っ
たことである。つまり，1999 年の②事件判決・③事件判決において初めて
(11) 大橋寛明・最判解民事篇平成 13 年度（下）891 頁以下（2001 年の①事件判決
の調査官解説），892 頁，同・同前書 905 頁以下（2001 年の②事件判決の調査
官解説），905┡906 頁。
(12) 1999 年の③事件判決以降に出された最高裁判決で，公選法 204 条の訴訟にお
いてこのА第 1Бの（小選挙区制という選挙制度が合憲かという）争点につい
て実体判断に立ち入ったものは，少なくとも民集に登載されたものの中には，
見当たらない。その他の公的・私的刊行物に掲載された判例の中にも，管見に
入るものはなかった。
　もっとも，最高裁判所（民事・刑事）判例集は，最高裁に置かれた判例委員
会がА判例として公表に値する判断を含む裁判をピックアップしてБ，編集・
刊行するものである（中野次雄編㈶判例とその読み方〔三訂版〕㈵（2009 年，
有斐閣）105 頁〔中野〕）。ゆえに，公選法 204 条の訴訟においてこのА第 1Б
の争点について裁判所が実体判断を行うことが判例である，と述べるために
は，1999 年の③事件判決が民集に登載された事実を指摘するだけで十分であ
る。本稿本文の記述は，他の諸論点について公選法 204 条の訴訟において裁判
所が実体判断を行うという判例について，さらにА反復による定着Бという事
実の存在を確認するためのものである。
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出現した，А1 票の較差Б訴訟でないА公選法 204 条の憲法訴訟Бは，1999
年の②事件判決におけるА第 1БからА第 4Бの憲法上の争点と，1999 年の
③事件判決におけるА第 3Бの憲法上の争点に関して，2001 年の①事件判決
と②事件判決で，再出現したわけである(13)。ここに，А1 票の較差Б訴訟で
ないА公選法 204 条の憲法訴訟Бの，反復による定着を，観察することがで
きる。
　次の総選挙（第 43 回）は 2003 年 11 月 9 日に施行されたが，これについて
も，比例代表選挙の選挙区（東京都選挙区）の選挙人が公選法 204 条の訴訟
を起こし(14)，1999 年の②事件判決におけるА第 1БからА第 5Бの全ての
憲法上の争点が争われた。それに対して最三小判平成 16（2004）年 12 月 7
日判時 1881 号 51 頁は，4名全員一致で上告棄却の判決を出したが，その説
示はもはや，問題とされた公選法の諸規定が本件選挙時において違憲でなか
ったことは，1999 年の②事件判決のА趣旨に徴して明らかБ，と述べるにと
どめる簡潔なものであった。ただ，ここでも，1999 年の②事件判決におけ
るА第 1БからА第 4Бの憲法上の争点に関する，А1 票の較差Б訴訟でない
А公選法 204 条の憲法訴訟Бが，現実化した事実を，見逃すことはできない。
　1999 年の③事件判決におけるА第 3Бの（小選挙区選挙における，А候補者届
出政党Бへの所属の有無により生じる選挙運動上の差異の合憲性という）憲法上の
(13) ┴1 票の較差Бの争点でない憲法上の争点については全て，4名全員一致で合憲
の判断だった。その説示は基本的には，1999 年の②事件判決・③事件判決に
おけるそれぞれの憲法上の争点に関する説示を，やや簡潔にしてその要点を述
べ直すものだった。
(14) 第 43 回総選挙について，小選挙区選挙の選挙区（東京第 1区）の選挙人が提
起した公選法 204 条の訴訟においては，1999 年の③事件判決におけるА第 2Б
とА第 3Бの憲法上の争点が争われた。だがこれに対して最三小判平成 17
（2005）年 9月 27 日判時 1911 号 96 頁は，2005 年 8 月 8 日の衆議院解散によ
り本件訴えの利益が失われたことを理由に，原判決破棄・訴え却下の判決を行
った。同日付で，ほかに同種訴訟 8件につき同旨の判決がされた由である（匿
名コメント・判時 1911 号 96 頁）。
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争点に関しては，小選挙区間のА1 票の較差Бの争点とカップリングされた
形で，2001 年の①事件判決の後も度々，民集登載判例となっている(15)。こ
の争点に関しても，А1 票の較差Б訴訟でないА公選法 204 条の憲法訴訟Б
は，定着している。
6. 参議院議員選挙に関する，А一票の較差Б訴訟でないА公選法 204 条の憲
法訴訟Б
　┴1 票の較差Б訴訟でないА公選法 204 条の憲法訴訟Бは，さらに参議院
議員選挙についての公選法 204 条の訴訟においても，出現している。そのき
っかけとなったのは，1994 年のいわゆるА政治改革БИЙ衆議院議員の選
挙制度についての大改革ИЙのあと初めて(16)，今度は参議院議員の選挙制
(15) 2005 年 9 月 11 日施行の総選挙（第 44 回）についての最大判平成 19（2007）
年 6月 13 日民集 61 巻 4 号 1617 頁（以下А2007 年判決Бという。），2009 年 8
月 30 日施行の総選挙（第 45 回）についての最大判平成 23（2011）年 3月 23
日民集 65 巻 2 号 755 頁（以下А2011 年判決Бという。）。ただ，2009 年の総選
挙をめぐっては多くの公選法 204 条の訴訟が提起されたにもかかわらず，この
選挙運動上の差異の合憲性という争点が争われたのは，民集に登載された上記
の当該判決の事件のみだった由であり，この時点におけるこの争点の，А争点
としての地盤沈下Бが指摘されていた（2011 年判決の批評である，渡辺康
行・判例評論 637 号 12 頁（判例時報 2136 号 158 頁）（2012 年），16┡17 頁）。
はたして，その次の総選挙である 2012 年 12 月 16 日施行の総選挙（第 46 回）
についての最大判平成 25（2013）年 11 月 20 日民集 67 巻 8 号 1503 頁から，
本稿執筆時点で最新の総選挙である 2017 年 10 月 22 日施行の総選挙（第 48
回）についての最大判平成 30（2018）年 12 月 19 日民集 72 巻 6 号 1240 頁ま
で，公選法 204 条の訴訟において小選挙区間のА1 票の較差Бを争点とする民
集登載の最高裁判決は，この選挙運動上の差異の合憲性という争点に対する実
体判断を，もう行っていない。
(16) 前稿 695┡696 頁の注 7で簡単に触れたように，参議院議員の選挙制度について
は，1982 年の公選法改正により，それまでは全都道府県の区域を通じて単記
投票で選出される全国選出議員が，単記投票でなく拘束名簿式の比例代表制で
選出される比例代表選出議員へと改められるという，大きな改革がなされた。
だがこのときには，この改正の違憲を主張する公選法 204 条の訴訟が提起され
ることはなかったようである（少なくとも最高裁はそうした事件を扱っていな
い）。
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度を改革した，1999 年の公選法改正だった。同改正は，参議院（比例代表選
出）議員の選挙制度を，従来の拘束名簿式比例代表制から非拘束名簿式比例
代表制に改めた。それとともに，参議院議員の総定数を 10 人（比例代表選出
議員を 4人，選挙区選出議員を 6人）削減した（選挙区選出議員の削減は，逆転現
象の解消を実現し，選挙区間のА1 票の較差Бの拡大防止を意図したものだった）。
この改正後に初めて実施された 2001 年 7 月 29 日施行の通常選挙（第 19 回）
について，複数の公選法 204 条の訴訟が提起された。最高裁大法廷は，2004
年 1 月 14 日に，4件の判決を言い渡し，その内の 2件が民集に登載され
た(17)（最大判平成 16（2004）年 1月 14 日民集 58 巻 1 号 1 頁〔以下，本件をА①事
件Бという。〕，民集 58 巻 1 号 56 頁〔以下，本件をА②事件Бという。〕）。2件の
内，②事件判決は，東京都選挙区の選挙人が，参議院（選挙区選出）議員の
議員定数配分規定（公選法 14 条，別表第 3）の違憲性を主張して提起した，А1
票の較差Б訴訟としてのА公選法 204 条の憲法訴訟Бである。それに対して
もう一方の①事件判決は，А1 票の較差Б訴訟でないА公選法 204 条の憲法
訴訟Бだったものと把握される。そこで以下ではこの判決がどのような憲法
上の争点について実体判断に立ち入ったのかを確認する。
　①事件は，（全国一区の）選挙人が，第 19 回通常選挙における参議院（比例
代表選出）議員の選挙の無効を主張して提起した公選法 204 条の訴訟であっ
た。最高裁は，以下のような 3つの憲法上の争点を検討対象とした(18)。い
ずれも，1999 年の公選法改正によって参議院（比例代表選出）議員の選挙制
(17) 福井章代・最判解民事篇平成 16 年度（上）1頁以下（2004 年の①事件判決の
調査官解説），16 頁注 1，同・同前書 19 頁以下（2004 年の②事件判決の調査
官解説），41 頁注 1。
(18) 本文で以下に記述する憲法上の争点は，①事件判決の法廷意見がА4⑴Бで
А論旨Бとして取り上げた上で，А4⑵БとА4⑶Бでそれに答えている内容（本
文のА第 1БとА第 2Бの争点）と，А4⑷Б第 1段落でА論旨Бとして取り上
げた上で，その第 2段落でそれに答えている内容（本文のА第 3Бの争点），
に即してまとめた。
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度として採用された非拘束名簿式比例代表制の制度（以下А本件非拘束名簿式
比例代表制Бという。公選法 46 条 3 項・86 条の 3・95 条の 3。）が違憲でないかを
争うものであるが，その理路は三様である。第 1に，本件非拘束名簿式比例
代表制は，参議院名簿登載者個人に対する投票を，投票者がА当該個人には
投票したいが，その者の所属する参議院名簿届出政党等には投票したくな
いБという投票意思を持っていたとしても，一律にその者の所属する参議院
名簿届出政党等に対する投票と評価し，比例代表選出議員が辞職した場合等
には，当該議員の所属する参議院名簿届出政党等に対する投票意思のみが残
る結果となる点において，国民の選挙権を侵害し，憲法 15 条に違反する。
第 2に，本件非拘束名簿式比例代表制は，参議院名簿登載者個人に対する投
票で超過得票に相当する票が，同一の名簿に登載された別の参議院名簿登載
者に対して投票した選挙人の投票意思を実現するために用いられ，同一名簿
に登載された参議院名簿登載者の間における投票の流用が認められることに
なるから，直接選挙といえず，憲法 43 条 1 項に違反する。第 3に，本件非
拘束名簿式比例代表制は，その立法目的が不当であり，立法目的と手段の間
に合理的関連性がなく，その立法過程における国会の審議経過が不当である
から，憲法 43 条・47 条が国会に委ねた，選挙制度の仕組みの決定に関する
裁量権の範囲を逸脱しており，違憲である。
　以上 3つの理路により争われた点はいずれも，А1 票の較差Бとは異なる
憲法上の争点である。ゆえに，これらを対象にして実体判断を行った 2004
年の①事件判決は，А1 票の較差Б訴訟でないА公選法 204 条の憲法訴訟Б
だったと把握される。ただ，本判決もまた，公選法 204 条の訴訟において以
上 3つの憲法上の争点について実体判断に立ち入ることの可否について何も
述べていない。
　なお，①事件判決は，以上全ての争点について 15 名全員一致で合憲だと
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判断した(19)。
Ⅲ. А公選法 204 条の憲法訴訟Бの性格
1. 判例法上のА1 票の較差Б訴訟でないА公選法 204 条の憲法訴訟Б
　さて，前稿（698┡700 頁）での検討を踏まえて本稿の最初でも簡単に触れた
が，公選法 204 条の純粋に法律次元の解釈としては，公選法規定の憲法適合
性を争うА公選法 204 条の憲法訴訟Бを認めるのは，その拡張解釈としても
法律解釈の限界を超えている。ゆえに，にもかかわらず現実にА公選法 204
条の憲法訴訟Бが出現している場合には，そういう判例法の現実を観察・把
握するために，次の 2点が特に関心事となる。第 1に，この訴訟を認める正
当化理由は何か。別言すれば，憲法次元のどのような力の働きを受けて，こ
の訴訟を認めたのか。第 2に，А公選法 204 条の訴訟プロパーБが用意した，
裁判所が違法と判断した場合には選挙無効判決の後 40 日以内に再選挙を実
施することでその違法性を是正する，という仕組みは，裁判所が公選法規定
を違憲と判断した場合の後始末としてうまく作動しないので，А公選法 204
条の憲法訴訟Бの後始末の仕組みをどのようなものとするのか。この 2点に
関する判例法の現実の観察・把握を，前稿（700┡707 頁）では，А1 票の較差Б
訴訟としてのА公選法 204 条の憲法訴訟Бについて行ったが，以下では，
1999 年の②事件判決と③事件判決以来，最高裁レベルで複数の憲法上の争
点についてたびたび出現してきた，А1 票の較差Б訴訟でないА公選法 204
条の憲法訴訟Бについて，行おう。
(19) 2004 年の①事件判決以降に出された最高裁判決で，公選法 204 条の訴訟にお
いてこれらの（本件非拘束名簿式比例代表制という選挙制度が合憲かという）
争点について実体判断に立ち入ったものは，少なくとも民集に登載されたもの
の中には，見当たらない。その他の公的・私的刊行物に掲載された判例の中に
も，管見に入るものはなかった。
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　まず，上記А第 1Бの問題について。ИЙА1 票の較差Б訴訟としての
А公選法 204 条の憲法訴訟Бについては，1976 年判決の法廷意見が，簡単に
ではあるがそのことの一応の説明を行った。けれどもА1 票の較差Б訴訟で
ないА公選法 204 条の憲法訴訟Бについては，最高裁の法廷意見は，1999
年の②事件判決と③事件判決のいずれにおいても，またその後のА1 票の較
差Б訴訟でないА公選法 204 条の憲法訴訟Бのいずれにおいても，公選法
204 条の訴訟においてこれらの憲法上の争点について実体判断に入ることが
はたして許されるのか，また許される場合にはどのような理由から許される
のかについて，何の議論も行っていない。また，判決に少数意見がある場合
にも(20)，その少数意見もまたこの論点に関する議論は何も行っていない。
　この点どうやら，公選法 204 条の訴訟でА1 票の較差Бの憲法上の争点を
争えることが当時においては既に確立した判例だったため，その他の憲法上
の争点も当然にこの訴訟で争うことができる，という思い込みが，訴訟当事
者に始まって，高等裁判所・最高裁判所，さらには学説までをも，支配して
いたように思われる。そもそもこれらの裁判においては，訴訟当事者（より
特定的には，被告たる選挙管理委員会）が，公選法 204 条の訴訟ではА一票の較
差Бと異なる憲法上の争点については争うことが許されないのだ，と主張し
た形跡が窺われない。そのこともあって，高裁レベルでも最高裁レベルで
も，公選法 204 条においてА1 票の較差Бと異なる憲法上の争点を争うこと
の可否という論点については何の議論もなく，裁判所が憲法判断に立ち入る
例が続いた(21)。そのような諸判決を対象とする判例評釈・解説等も，この
(20) 本文ですぐ後に触れる，1999 年の③事件判決におけるА第 3Бの憲法上の争点
に関して，同判決，2007 年判決，及び 2011 年判決それぞれに付いた反対意
見。
(21) それに対して，А1 票の較差Б訴訟としてのА公選法 204 条の憲法訴訟Бにつ
いては，当初，裁判の訴訟当事者たる選挙管理委員会の側が，公選法 204 条の
訴訟ではА1 票の較差Бの憲法上の争点については争うことが許されないの
だ，と繰り返し主張したし，最高裁内部でも，公選法 204 条の訴訟では公選法
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論点にあえて言及するものは，少なくとも管見には一つも入らなかった(22)。
規定の合憲性判断に立ち入ることはできないという議論が，少数ながらも継続
的に存在した（前稿 697 頁注 11）ため，1976 年判決は，違憲判断を行うに際
して，なぜ公選法 204 条の訴訟でА1 票の較差Бの憲法上の争点に対する実体
判断を行うことが正当化されるのかの説明を，簡単にではあれ行わないわけに
はいかなかった（前稿 704┡705 頁）。
(22) 衆議院議員の総選挙についての最高裁判決に関しては，以下の諸文献を参照し
た。評釈・解説等には，研究者だけでなく実務家によるものも含んでいる。
　1999 年の②事件判決・③事件判決の調査官解説は，大橋寛明・最判解民事
篇平成 11 年度（下）744 頁以下，同・同前書 760 頁以下。両判決の評釈・解
説等として，毛利透・判例セレクト’99（法学教室 234 号別冊付録）4頁
（2000 年），辻村みよ子・ジュリスト 1176 号 58 頁（2000 年），石田榮仁郎・平
成 11 年度重要判例解説（ジュリスト 1179 号）18 頁（2000 年），中谷実・民商
法雑誌 123 巻 1 号 66 頁（2000 年），只野雅人・憲法判例百選Ⅱ〈第 4版〉334
頁（2000 年），深見敏正・平成 11 年行政関係判例解説 99 頁（2001 年），榎
透・法政研究 67 巻 4 号 1133 頁（2001 年），池田和芳・訟務月報 47 巻 4 号 819
頁（2001 年），林俊之・平成 12 年度主要民事判例解説（判例タイムズ 1065
号）362 頁（2001 年）。判決時から時間を隔てたものとして，毛利透・判例講
義憲法Ⅱ（2010 年，悠々社）218 頁，宮地基・プロセス演習憲法〈第 4版〉
430 頁（2011 年）（初出 2004 年），只野雅人・憲法判例百選Ⅱ〈第 6版〉336
頁（2013 年），曽我部真裕・判例プラクティス憲法〈増補版〉（2014 年）328
頁，淺野博宣・同前書 337 頁，新井誠・新判例ハンドブック憲法〈第 2版〉
（2018 年）75 頁。
　2001 年の①事件判決・②事件判決の調査官解説は，前掲注（11）を参照。
①事件判決の評釈・解説等として，永田秀樹・民商法雑誌 127 巻 2 号 110 頁
（2002 年）。②事件判決の評釈・解説等として，中谷実・民商法雑誌 126 巻 4・
5 号 259 頁（2002 年）。
　2007 年判決（前掲注（15）で言及した。）の調査官解説は，増田稔・最判解
民事篇平成 19 年度（上）467 頁以下。同判決の評釈・解説等として，井上禎
男・法学セミナー 635 号 104 頁（2007 年），辻村みよ子・判例セレクト 07（法
学教室 330 号別冊付録）3頁（2008 年），木下和朗・平成 19 年度重要判例解説
（ジュリスト 1354 号）10 頁（2008 年），植木淳・法学セミナー増刊速報判例解
説 2号 11 頁（2008 年），吉野内謙志・平成 19 年度主要民事判例解説（別冊判
例タイムズ 22 号）318 頁。
　2011 年判決（前掲注（15）で言及した。）の調査官解説は，岩井伸晃＝小林
宏司・最判解民事篇平成 23 年度（上）133 頁以下。同判決の評釈・解説等と
して（それらが多数に上るのは，同判決が，А1 票の較差Бの争点に関して，
本件選挙時には一人別枠方式の合理性がもはや失われたとした上で本件選挙区
割りを違憲状態にあると判断し，社会の大きな関心を呼んだからである。），宍
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　次に，上記А第 2Бの問題について。ИЙА1 票の較差Б訴訟でないА公
選法 204 条の憲法訴訟Бについては，これまでのところ，全て合憲判決だっ
たため，法廷意見がこの問題に直面したことはない。ただ，1999 年の③事
件判決のА第 3Бの（小選挙区選挙における，А候補者届出政党Бへの所属の有無
により生じる選挙運動上の差異の合憲性という）憲法上の争点に関しては，同判
決における 5名の裁判官の反対意見，2007 年判決における横尾和子裁判官，
泉德治裁判官，田原睦夫裁判官，各々の反対意見，2011 年判決における田
原裁判官の反対意見，が違憲判断を示した。そしてそれら全てが，その後始
末について，1976 年判決が編み出したいわゆる事情判決の法理により，主
戸常寿・世界 818 号 20 頁（2011 年），新井誠・法律時報 83 巻 7 号 1 頁（2011
年），榎透・法学セミナー 679 号 116 頁（2011 年，のちに同ほか㈶判例ナビゲ
ーション憲法㈵（2014 年，日本評論社）114 頁所収），平井直也・法律のひろば
64 巻 8 号 53 頁（2011 年），大竹昭裕・青森法政論叢 12 号 115 頁（2011 年），
長谷部恭男・ジュリスト 1428 号 48 頁（2011 年，のちに同㈶憲法の円環㈵
（2013 年，岩波書店）171 頁以下所収），片桐直人・法学セミナー増刊速報判例
解説 9号 27 頁（2011 年），大津浩・国際人権 22 号 153 頁（2011 年），河北洋
介・東北法学 38 号 1 頁（2011 年），後藤浩士・日本経大論集 41 巻 1 号 111 頁
（2011 年），高見勝利㈶政治の混迷と憲法㈵（2012 年，岩波書店）1頁以下，赤
坂正浩・判例セレクト 2011[Ⅰ]（法学教室 377 号別冊付録）3頁（2012 年），
渡辺・前掲注（15），岡田信弘・平成 23 年度重要判例解説（ジュリスト 1440
号）8頁（2012 年），篠原永明・法学論叢 171 巻 2 号 140 頁（2012 年），初宿
正典・民商法雑誌 146 巻 4・5 号 452 頁（2012 年），高見勝利・法曹時報 64 巻
10 号 1 頁（2012 年），横山真通・平成 23 年行政関係判例解説 23 頁（2013
年），山本真敬・早稲田法学会誌 64 巻 1 号 225 頁（2013 年）。
　参議院議員の通常選挙についての最高裁判決に関しては，以下の諸文献を参
照した。
　2004 年の①事件判決の調査官解説は，前掲注（17）を参照。同判決の評
釈・解説等として，新井誠・法学セミナー 594 号 68 頁（2004 年），野中俊
彦・法学教室 286 号 4 頁（2004 年），小林武・民商法雑誌 131 巻 1 号 97 頁
（2004 年），藤井樹也・判例セレクト 04（法学教室 294 号別冊付録）4頁
（2005 年），寺島壽一・平成 16 年度重要判例解説（ジュリスト 1291 号）13 頁
（2005 年），太田幸夫・平成 16 年度主要民事判例解説（判例タイムズ 1184 号）
274 頁（2005 年）。判決時から時間を隔てたものとして，林知更・憲法判例百
選Ⅱ〈第 6版〉340 頁（2013 年），新井誠・新判例ハンドブック憲法〈第 2版〉
（2018 年）76 頁。
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文で本件選挙の違法を宣言するにとどめ，上告人による本件選挙の無効請求
は棄却するのが相当だという趣旨を説いた。
　以上 2点の検討を総合すると，前稿と本稿のいう，第 2段階のА公選法
204 条の憲法訴訟Бに関する判例法の現実は，次のように観察される。すな
わちそれは，第 1段階のА公選法 204 条の憲法訴訟Б（＝А1 票の較差Б訴訟と
してのА公選法 204 条の憲法訴訟Б）をベースとしながら，その訴訟を，А1 票の
較差Бとは別の憲法上の争点に対する実体判断をも裁判所が行うものへと，
拡張したものである，と。上記А第 2Бの問題について記述したところか
ら，どうやら第 2段階の最高裁では，А1 票の較差Б訴訟としてのА公選法
204 条の憲法訴訟Бについて創造した，違憲判断の後始末に関する法的仕組
みが，そのまま，А1 票の較差Б訴訟でないА公選法 204 条の憲法訴訟Бに
ついても利用されると暗に考えられているようである。また，上記А第 1Б
の問題について記述したところから，どうやら第 2段階の最高裁では，А1
票の較差Б訴訟でないА公選法 204 条の憲法訴訟Бを承認するためにはそれ
を正当化する理由をちゃんと説明しなければならない，という問題の所在そ
のことが気づかれていないか，そうでなければ，А1 票の較差Б訴訟として
のА公選法 204 条の憲法訴訟Бを承認するのと同じ正当化理由がそのまま，
А1 票の較差Б訴訟でないА公選法 204 条の憲法訴訟Бを承認するのにも通
用する，と暗に考えられているようである。
　なお，ここでА1 票の較差Бとは別の憲法上の争点とは，具体的には，
1999 年の②事件判決におけるА第 1БからА第 4Бの憲法上の争点，同年の
③事件判決におけるА第 1БとА第 3Бの憲法上の争点，2004 年の①事件判
決におけるА第 1БからА第 3Бの憲法上の争点，である。
2. 第 1 段階と第 2段階の距離ИЙ基本権訴訟か民衆訴訟か
　ところで前稿（707┡709 頁）では，А1 票の較差Б訴訟としてのА公選法 204
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条の憲法訴訟Бについて，それをА基本権訴訟Б（ないし主観訴訟）であると
捉える見方と，それを民衆訴訟（ないし客観訴訟）であると捉える見方との 2
つがあることを紹介した。その上で，この訴訟がА基本権訴訟Бであるとす
れば，裁判所が憲法上の要請に応えて，いわばその憲法上の義務の遂行とし
て，この訴訟を創造したことになるため，憲法上の正当性が確保される。そ
れに対して，この訴訟が民衆訴訟だとすると，裁判所が，憲法上要請された
А基本権訴訟Бの範囲を超えた独自の訴訟を創造したことになるため，その
ようなことを裁量的に行う権限を裁判所がはたして憲法上持つのかどうかが
問題となる，という，憲法問題の見取り図を示した。そして，そうだとする
と，まず取り組むべき問題は，А1 票の較差Б訴訟としてのА公選法 204 条
の憲法訴訟БをА基本権訴訟Бであると理論的に捉えることができるかどう
かであり，できる場合には，憲法上の正当化がひとまず果たされたことにな
るのであって，仮に同時に，この訴訟を民衆訴訟であるとも捉えうるとして
も，この訴訟をА基本権訴訟Бとしては捉ええず従って民衆訴訟であるとし
か捉ええない場合に生じる，固有の憲法問題の解明に踏み込む必要はない，
と考えた。それに続いて前稿（709┡714 頁）では，その最初の問題に取組み，
А1 票の較差Б訴訟としてのА公選法 204 条の憲法訴訟БをА基本権訴訟Б
であると捉えうる，との結論に至ったのである。
　この，第 1段階のА公選法 204 条の憲法訴訟БをА基本権訴訟Бであると
捉える前稿・本稿の見地からすると，上記のように観察された，第 2段階の
А公選法 204 条の憲法訴訟Бに関する判例法の現実には，大きな問題がある。
　そもそもА公選法 204 条の訴訟プロパーБは，公選法規定の合憲性に関す
る争点に対して裁判所が実体判断を行うことに適合しない仕組みである，と
いうのが共通の出発点である。その上で，前稿・本稿の見地からすると，裁
判所は，А1 票の較差Бの憲法上の争点が争われる場合に限って例外的に，
選挙権（各選挙人の投票の価値の平等）侵害の主張に対して実効的な裁判的救
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済を与えるべしという憲法上の要請に応えて，А1 票の較差Б訴訟としての
А公選法 204 条の憲法訴訟Бを，А基本権訴訟Бとして，公選法 204 条の規定
をА借用適用Бして創造したのである。ゆえに，公選法 204 条の訴訟で，А1
票の較差Бでない憲法上の争点が争われる場合には，А1 票の較差Б訴訟と
してのА公選法 204 条の憲法訴訟Бの裁判的創造を正当化する理由は，妥当
しえない。裁判所が，А1 票の較差Б訴訟でない何らかのА公選法 204 条の
憲法訴訟Бを，やはりА基本権訴訟Бとして，公選法 204 条の規定をА借用
適用Бして創造することが正当化されるためには，その訴訟における憲法上
の争点が，А選挙人又は公職の候補者Бたる原告個人の，選挙権の平等とは
別の，何らかの憲法上の権利に対する侵害が認められるかどうか，というも
のでなければならない。そのためには裁判所は，提起された憲法上の争点一
つひとつについて個別的に，それが原告個人の何らかの憲法上の権利に対す
る侵害の有無ИЙ客観的違法でなく主観的権利侵害として違憲かどうかИЙ
を問題とする争点であると把握可能かどうかを，検討しなければならない。
そして，正にそういう争点であると認められた争点についてのみ，裁判所
は，その憲法上の争点に対して実体判断を行い，違憲と判断する場合にはそ
れに対する実効的救済を与えうるような，いわば当該А憲法上の権利Б主張
にとってオーダー・メイドのА公選法 204 条の憲法訴訟Бを創造すること
が，憲法上の要請に応えるものとして正当であると認められるのである。
　ところが，第 2段階のА公選法 204 条の憲法訴訟Бに関する現実の判例法
においては，公選法 204 条の訴訟においてА1 票の較差Бでない新たな憲法
上の争点が提起されても，それがА1 票の較差Бの憲法上の争点でないにも
かかわらず，その争点が原告個人の憲法上の権利侵害の有無をめぐるものに
なっているかどうかに関する吟味をそれぞれの争点について個別的に行うこ
とを一切しないまま，即座にそれらの憲法上の諸争点に関する実体判断に入
っているのである。現実の判例法のこのような姿勢ИЙА1 票の較差Бの争
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点であるかどうかに無頓着に，およそ憲法上の争点が提起されればその争点
に対する実体判断を公選法 204 条の訴訟において行う姿勢ИЙは，翻って，
そもそも第 1段階の（А1 票の較差Б訴訟としての）А公選法 204 条の憲法訴訟Б
自体を，最高裁が，無自覚的にではあれ，А基本権訴訟Бではなく，それと
は別の論理による憲法的正当化を要するところの，民衆訴訟である，と把握
していることの表現でありうる。第 1段階のА公選法 204 条の憲法訴訟Б
が，民衆訴訟として憲法上正当化されるのであれば，それはА1 票の較差Б
の争点に限らないあらゆる憲法上の争点を争うことのできる訴訟であること
になるからである。
　ただ本論文では，前稿と同様，まずは，最高裁の主観は脇に置いて，理論
的に，現に最高裁が公選法 204 条の訴訟において実体判断に立ち入った，А1
票の較差Бでない様々な憲法上の争点について，それがА選挙人又は公職の
候補者Бたる原告個人の何らかの憲法上の権利侵害をめぐる争点であると把
握可能であり，従って各争点に関するА公選法 204 条の憲法訴訟Бそれぞれ
がА基本権訴訟Бであると把握可能であるかどうかを，検討することにした
い。
（以下，続稿。)
※再校時に憲法判例百選〈第 7版〉（2019 年）に接した。高田篤・320 頁
（1976 年判決），植松健一・330 頁（1999 年の②事件判決と③事件判決），安西
文雄・332 頁（2011 年判決），林知更・334 頁（2004 年の①事件判決），佐々木
雅寿・408 頁（2014 年決定），が本稿の主題に関わる判例の解説である。
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